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1本 稿の目的
共同正犯 の性格 を考えるうえで、 ドイツにお いて用い られ る概 念のひ
とつに「意識的かつ意欲的な共働」(einbewuBtesundgewolltesZusam-
menwirken)とよばれ るものがある。この概念が示す ことは、 まず、主
観的要件 としての共同の行為計画 ・行為決意の必要性 である。通 説的見
解は意識的かつ意欲的な共働 ということを前提 に共同正犯 を特徴づけて
いるω。すなわち、意識的かつ意欲的な共働 とい う観点に基づ くことに
よって、個々の関与行為を全体のなかで意味のある共 同遂行 として把握
できる。 また、通説は各関与者の正犯性 を明 らかにす る論拠 として実質
的客観 説ないし行為支配説に依拠 しているが、 その立場か らは、 この概
念 を前提 とした共同の行為計画 ・行為決意は原則的に放棄 で きない要件
である。 というのは、共同の行為計画 ・行為決意によって行為支 配への
関与ということが確定され るからである、 とされている(2)。
ドイツにおいて、共同正犯の成立にはその主観的要件 としての共同の
行為計画 ・行為決意 を必要 とするのが通説的見解であるが、近時、これ
を必要 としない とす る見解 も有力に主張されている(3)。その立場 は「客観
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的な帰属」 という観点か ら、共同の行為計画 ・行為決意のような主観的
基準を重視 しない考 え方である。すなわち、他の関与者の行為が別の関
与者に帰属できるか どうか、 という観点が重要なのであ り、そうであれ
ば、帰属の根拠およびそれを前提 とした別の基準が重視 され ることにな
る。 したがって、この立場に依拠した場合には、意 識的かつ意欲的な共
働 として共同正犯 を特徴づける必要はな くなり、そのうえ、従来の共同
の行為計画 ・行為決意に替えて別の主観的要件が採用 されるか、 もしく
はまった く必要でないとされることになる。 しか し、通説は共同正犯 を
意識的かつ意欲的な共働 として捉えているわけであるか ら、このような
立場 を批判す ることになる。
さらに、この概念には 「共働」 ということが盛 り込まれていることか
らもわかるように、客観的要件 としての所為の共同実行 もあわせて要求
されている、という理解が一般的であ るω。しかし、この共同実行 とい う
要件 をめ ぐっては、実行 はいつの時点でなされることを要するか、た と
えば、予備段階なのか、あるいは実行段階に限定 されるのか、 という争
いがあ り、 また、必要 とされる実行の程度をめ ぐっても判例および学説
において争いがあるところである⑤。たとえば、判例は㈹、関与者が他の
関与者の行為決意を単に強化するに とどまる予備段階での共働 であって
も共同実行 として評価できるとしているが、 このような立場に対 しては
学説からの強い批判がある。 しか し、その学説も、単なる行為決意の強
化だけでは共同実行 として評価 できるものではないが、関与行為が結果
発生に対 して 「本質的」な寄与であった場合、それが予備段階で遂行 さ
れたものでもよいのか、あるいは実行段階で遂行 されていなければな ら
ないのか、 をめ ぐって鋭 く対立することになる〔η。
ところで、共同正犯論において検討の重要な視角 となるのは、その帰
属の根拠 ということである。複数の者が犯罪的行為 を共同するとは、関
与者各人が行為の全体 を分担することによって結果を発生 させ ることを
意味する。行為の分担を客観的に見た場合、関与者各人は行為の部分部
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分 をそれ ぞれに遂行 しているといえるが、構成要件的に当該の行為 を考
えた場合には、 それはあ くまでも一部分で しかない。 ということは、個
別的な行為 の違法性(行 為 の規範違反的態度を問題にす る場合)は 、行
為全体の違 法性 とは一 致しない場合 もあ り、それよりも過小 である場合
も当然に予想され ることである。に もかかわらず、共同正犯の規定は、
各人 を 「正犯」と捉え て、各関与者に行為の全体 を帰属 させようとする。
この根拠 こそが 「共 同正犯論」において理論上の中核 をなす。それゆえ、
この帰属の根拠 を前提 として共同正犯 をめ ぐるさまざまな問題性 を考察
しなければな らない。 そこで、共同正犯の構造 を考 える上で重要 と思 わ
れるい くつかの学説 をふまえて、通説が共同正犯 を捉える場合に依拠す
る 「意識的かつ意欲 的な共働」 とい う概念の妥当性、および解釈論上の
必要性 とい ったことな どを検討することを本稿の目的 としたい。
II共 同正犯の構造
まず、「意識的かつ意欲的な共働」を前提 とす る通説的見解が共同正犯
の構造 をどのよ うに説明しているのか、 とくにその主観的要件の必要性
に焦点 を当てて見てお くこ とにしたい。 ドイツにおいて、通説的見解 は
正犯概念 を把握す る上 で 「行為支配」 を重視 している。 これは当然に単
独正犯、間接正犯、そ して共同正犯 を含めて理解 され るべ き正犯 メルク
マール と考 えられ るので、「共働」ということをふまえて、さらに行為支
配の存在 を各関与者の行為寄与 とい う側面か らどのように捉えてい くの
か、この ことが問題 となる。
たとえば、マ ウラッハは、行為支配を 「故意によって包括された構成
要件該当的な事象経過 を手 中に収める」 こと、いいかえると、行為者が
意識 して 目的的に構成要件 を具体化することへ向けた操縦の可能性 と規
定する。つ まり、共 同正犯 においては、各共同者が他の者の単なる道具
に堕す ることな く、行為支配を保持 し続けるという態様で、結果を達成
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す るために 「分業的」に努力す ることを本質 とする点において、故意に
よって包括 された構成要件該 当的な事象経過 を 「手中に収める」 という
ことが理解 されている。そ して、「全体結果の実現を、その意思によって
阻止 した り進行 させた りできる共同者は行為支配を有する」 とされてい
るのである(8)。したが って、この ような観点か らは、共同の行為決意が共
同正犯の主観的成立要件 として必要 とされることになる。すなわち、共
同正犯は複 数 の者の 意識的な共働に よってのみ基礎づ け られ るのであ
り、共働は行為 の共同実行が 「決意の分業的な現実化」 として現れ るよ
うな、共同 の行為決意に基づ いて行なわれなければならない、 とされて
いる(9)。
ゲ ッセル は、個 々人に よっては行為支配は行使されないが、参加 した
構成員全体 によって共同的に行為支配が行使 される場合 を 「集団的行為
支配」と呼ぶ。ゲ ッセルによれば、集団的行為支配に関与することによっ
てのみ、集 団の個々の構成員は同 じ行為支配の保持者に なる、 とされ
る仰)。そ して、集団的な行為支配に関与するためには、集団的 目的的行
為支配への客観的な関与のほかに、主観的には、者共同者間の意思の連
絡が、参加す る構成員全体の 目的的行為支配への関与のための故意 とし
て必要である、 とされている(ll)。
イェシェ ック/ヴ ァイゲン トも意識的かつ意欲的な共働 を前提 とした
うえで、次 のように共同正犯 とその主観的要件の必要性を説明す る。す
なわち、共 同正犯 の正犯性 は行為支配によって基礎 づけ られるので、そ
の行為支配 に複数 の者が関与 したことが必要 であり、行為支配は共同そ
れ自体のなかに存在 しなければならない。 また、各共同者は他の共同者
との共働 において全体事象を支配するのであ るか ら、共同正犯の本質は、
所為 をそ もそ も可能 にす るか、または容易にするか、あるいは所為の リ
スクを本質 的に軽減す るような 「分業」のなかに存在することになる、
という(12)。このような観点か ら、共同の行為決意は共同正犯に必要な主
観的構成要素 であ るとされ、 その根拠は、各行為寄与の相互的な帰属可
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能性が行為決意 によってのみ正当化 される点に求め られている。 した
がって、この見地においては、当然、共同正犯の要件 として 「片面的な
了解」では十分でないことになる、 とされ る。 また、行為支配の本質 を
なす とされる 「役割分担」は意思の一致において確定されなければなら
ず、役割分担をとお して、共働 して達成 しようと欲する結果 を一体化 さ
れた合同力によって実現す るのである(13)。また、各関与者が共同の行為
決意によって相互的に結び付 くことが必要であるとされ、共同正犯 の場
合、各関与者は、その行為決意の枠内において、 自己を全体行為の実行
に対する答責の共同担当者 とするような 「本質的な関与部分」 を引 き受
けていなければならないので、共同の行為決意は個々の部分を全体に結
び付ける、いわば 「かすがい」になる、とされている(14}。
ヴェッセルス/ボ イルケは、共同正犯 を 「意識的かつ意欲的な共働 に
よる犯罪的行為の共同遂行」と把握 し〔'5)、たとえば、複数の者が相互に
関係な く、いいかえると、意識的かつ意欲的に共働 しないで構成要件的
結果 を惹起 した場合には、単なる同時犯にす ぎない、 という。また、共
同正犯は 「分業行為の原則 と機能的な役割分担」に基づ くとされ、各関
与者は対等のパー トナーとして、共同の行為決意と共同の構成要件実現
の共同担当者であるか ら、個々の行為寄与は統一的な全体 を完全なもの
にす る。それゆえ、全体の結果は各関与者に完全に帰属させ ることがで
きる、 とされている㈹。
ザムゾンもまた、共同正犯を複数の者が共同の行為決意に基づ いて犯
罪実現に対 して分業的に共働することと捉えている。すなわち、条文上
規定されている共 同正犯の法律効果 として、各共同者は 自身が実現 した
行為の部分だけでなく、共同の行為決意によって担われた他の共同者が
実現 した行為部分の結果の責任 も帰属 させ られる。 さらに、行為支配の
観点か らは、共同正犯 とは複数の者が対等に共働す るものであるか ら、
他の行為支配を凌駕す る行為支配は問題 とならない。む しろ、すべての
関与者は共同の行為決意に基づ いて分業的に行為す ることによってはじ
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めて、共同して一つの所為 を支配す ることになる、とい う。したがって、
ザムゾンによれば、共同の行為決意 とは 「機 能的行為 支配 の本質的な前
提」であ り、者共同者は役割分担 とそれの 「相互 的な依存性」について
一致 していなければならない、とされ る(17)。
ロクシンは、複数の者が犯罪行為 を共同 して遂行 した場合 に、刑法25
条2項 によって共同正犯 となるので、すべての共 同者 は意識的かつ意欲
的に共働 して行為 を遂行 していなければならない。このことは、共同正
犯には共同の行為計画 と共同の行為実行が必要で ある ことを意味する、
と述べる('8)。また、行為支配の観点か ら、共 同正犯の特徴は容共同者が
他人 との共働 において 「全体事象」を支配す る点 にあ る、 とす る。つ ま
り、共同正犯は、一人で全体の行為支配を有するとい うもので もない し、
各人が部分的な行為支配 を行使す るにすぎないというものでもない。共
同正犯は各人が全体行為の命運 をその手中に収め ることによって、完全
な支配が各人の手中にあるということを意味する、い いか えると、者共
同者 は共同す ることによってのみ自分 たちの計画 を実現 で きるのであ
り、所為 を手中に収めているかぎりで、その行為寄与 を撤 回す ることに
よって全体計画を失敗 させ ることもできるのであ る、 と指摘す る(19)。こ
れらの点をふ まえて、ロクシンは、共同正犯 の本 質は、「個々の共同支配
が全体計画の枠 内における機能か ら必然的に生じるか ぎりで、 『機能的』
行為支配、す なわち、各人の活動に条件付けられた行 為支配」 という点
にある、 とす る(20)。そして、機能的行為支配 とい う捉 え方においても、
主観的な要件の必要性が次のように指摘される、すなわち、各共同者は
相互的に依存しあうので、共同して行為 を遂行す るためには必然的に「団
結」 していな くてはならない。反対に、他の者 と一致 しない ような各関
与者の結果へ 向けた行為寄与が共働 した場合 には、共 同正犯 の前提 であ
る 「相互的な関係性の認識」に欠けるか ら、各関与者 は共同正犯ではな
い、 とす る(21)。
バウマン/ヴ ェーバー/ミ ッチユは、共同正犯 を 「複数の行為者によ
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る純粋な分業」として特徴づけている。た とえば、AとBと が共同して
Xを 殴った場合、各人は他の者 とともに、そして、他の者 をとお して共
同的に行為 したのであるから、AはBの 行為 を補 い、BはAの 行為 を
補 っていることになる。それゆえ、共同正犯 を 「相互的な間接正犯」 と
する考え方は、各人が他の者をとおして行為 し、その結果、各人が他の
者の行為寄与を自己の ものとして帰属 させ られるという点において正 し
い、とする。ただし、共同正犯者 とは従属的な役割 を果たす者ではな く、
あ くまでも 「対等の行為者」であるか ら、他の共同正犯者を自身の 「道
具」 として評価す ることはで きない、 とい う(22)。そこで、バ ウマン/
ヴェーバー/ミ ッチュは、共同の行為決意が行為結果へ向けた共働 を支
える場合には 「意識的かつ意欲的な共働」が存在する。 またこのメルク
マールによって共 同正犯 と同時犯が区別 され うる。 したがって、共同の
決意が存在 しない単なる共働は、因果性のない共同の計画 と同様に、構
成要件実現にとって十分ではない、 と指摘する㈹。
このように意識的かつ意欲的な共働 ということを前提にす ると、各関
与者が他の関与者の行為を自身の行為の補完のために利用 し、また自身
の行為を他の関与者の行為のために利用させ るという観点か ら倒 、共同
正犯の帰属原理 として、相互的な行為帰属 とい う考 え方が重視 されるこ
とになる。すなわち、各関与者は、 自身の行為寄与の部分 とそれ以外の
他の関与者の寄与部分 とが相互的に帰属 させ られるのであ り、 また、そ
の ような相互的な帰属 とい うことを正当化 させ るためには、実行行為前
に全体的な犯罪行為(所 為)に 関する行為(所 為)計 画 を策定 し、まさ
に行為の直前においては、行為決意が共同されていることが必要 とされ
る。というのは、このような主観的な結び付 きが存在す ることによって、
各人の行為 の意味内容が明確にされ、それぞれの行為寄与の本質的な部
分が相互に認識 されることによって、自身の行為寄与と他の関与者の行
為寄与 とが相侯って、全体的な犯罪行為 を形成するもの と考えられるか
らである。犯罪的行為の全体像 という視点、あるいはそれを構成する個々
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の寄与という側面が、相互的な帰属 を正当化する根拠になってい るので
ある。
この点については、前述の とお り、行為支配説は、共同正犯には 「共
同の行為計画あるいは行為決意」が必要であるとされ、このよ うな行為
計画 ・行為決意は、行為の全体に対 して各共同者の支配が及ぶこ とを承
認す るために必要な要件 とされることになる。 さらに、機能的行 為支配
説においては、各関与者の全体的行為に対 して果たされる役割 を重視す
ることになるが、このような役割分担も、共同の行為計画あるいは行為
決意の存在を前提にして確定 され ると理解す ることがで きる。
III共同の行為計画と行為決意の必要性 とその機能
キュッパーによれば、このような意識的かつ意欲的な共働 とい う視点
に基づ くことによって、個々の行為寄与は 「共同の遂行」として意義深
く理解 され、さらに、実質的客観説(な いし行為支配説)に とって も、
共同の行為決意は原則的に放棄できないものである、 とされてい る。 そ
の理由として、キュ ッパーは、共同の行為決意 をつ うじて 「行為 支配の
行使への関与」とい うことが確定 されること、主観的な構成要素 は個 々
の行為 ・活動 を集団的な事象に結 び付けること、つまり、個別的 に見え
る個々の関与行為は、この共同の行為決意をつ うじて、「並列的な もの・
併存的なもの」(Nebeneinander)から 「相互的な もの」(Miteinander)
になる、 といったことを指摘 している㈹ 。
たしかに、共同正犯 をその具体的な現れ方か ら見てい く場合には、「個
別的」な行為寄与 という視点を強調する と、個々の行為 の並立ない し併
存、いいかえれば、個々の行為の単なる集積 としてしか把握で きないと
考 えられる。 しか し、共同正犯は単なる正犯的行為の集積ではな く、あ
くまでも 「共同」の 「正犯」として理解 されなければならない。 この意
味で、キュッパーの指摘す る 「行為決意を共同す ることは本質的 なこ と
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である」(26}という点は、共同正犯 を理解す る上で重要 な視点 となる。 と
りわけ、キュッパーによれば、行為決意の共同を前提に成立 した 「計画
共同体」(Plangemainschaft)は、各関与者が行為計画の対等な共同担当
者であることを明らかにする、とされている(27)。この指摘は、まさに共
同正犯の帰属原理 として理解 される 「相互的な行為帰属」 を主観的要件
の側面か ら正当化する根拠 として、示唆に富むもの といえる。
また、このような共同の行為決意の存在 を前提 として、「共同の所為遂
行」ということも理解 されることになる。この点について、BGHは次の
ようにその考 え方 を示 している。すなわち、各関与者が 自己の寄与 を他
の関与者の行為の補完 として、また他 の関与者の寄与を自身の行為部分
の補完 として扱 うこと、このことが共 同正犯には必要になる、 と㈹ 。
共同正犯 という事態を考える上で重要な視点は、ある犯罪的行為 が各
関与者による 「共同的な遂行」によって実現 された場合に、生 じた結果
を各関与者に帰属 させ るための根拠、すなわち、他の正犯形態 とは異な
る共同正犯に固有の帰属原理 を構成 しなければならない点にある。、とく
に共同正犯にはその成立要件 として主観的な要件 と客観的な要件 とが要
求されてお り、 これらの要件 と共同正犯の帰属根拠との関係が明確にさ
れる必要がある。 この点について、通説的見解は、各関与者は共同の行
為決意に基づいて、かつその枠内で全体的行為(所 為)の 実行のために
寄与する、ということを前提にしているので㈹ 、両方の要件 を必要 とし
つつ帰属根拠の検討がさらに重要 となる。それゆえ、意識的かつ意欲的
な共働 という概念 も帰属根拠を解明するための分析の視角 として、考慮
されるべ きことになると解 されるのである。
意識的かつ意欲的な共働 ということを前提に して議論 を進めた場合、
共同正犯をめ ぐる諸問題のなかで格好の素材を提供 して くれるのが、「共
働」段階をどのように捉えるべ きか、 とい う問題である。 これは、共同
正犯の成立に必要 な各関与者の客観的な行為寄与は、いつの段階で調達
ないし遂行 されていなければならないのか、 ということをめ ぐって争 わ
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れる場面である。予備段階ないし準備的段階であっても、各関与者は各
自の寄与を遂行することがで きる、と捉える見解を 「予備段階の共働」
を認め る見解 として指摘することがで きるとすれば、これに対 し、各関
与者は各自の寄与を実行段階に限定されて遂行 しなければならないし、
その際、その寄与が結果発生に対 して本質的なものであることを要求す
る考 え方 を、予備段階での共働 を認め ない見解 として挙げることにな
る(30)。
通説的見解は、予備段階での共働 を肯定 しているが、判例の示す考 え
方 と学説の考え方 とでは、その間に隔た りがある。BGHは、全体的な犯
罪行為(所 為)の 関与者が、共同の意欲に基づ いて構成要件実現を促進
するような寄与を遂行 した場合、そして、その寄与が関与者の意思方向
に従って、他の関与者の行為 の単なる促進 としてではな く、全関与者の
活動の部分 として現れた場合、それゆえ、その寄与が他 人の行為を関与
者自身の行為の部分 を補完するもの として現れた場合には、共同正犯が
成立す る、このことを前提に している⑪。そして、関与者が全体的行為
(所為)に 対 して緊密な関係にあったか否か、この ことは関与者の表象
によって包括 された全事情に従って、評価的な考察において判断されな
ければならないとされ、①行為結果に対す る自己の利益 の程度、②行為
関与の範囲、③行為支配への関与、④行為支配の意思、 といった基準 を
提起す る。このような基準に従って、関与者が全体 的行為の成功に対 し
利益を有 していた場合、関与者が全体的な犯罪計画(所 為計画)の 対等
な担い手である場合、関与者の寄与が全体的行為の実行 に対 して本質的
な意義 を有す る場合、分業性が認められ る場合、これらの諸場合 につい
ては、関与者の行為 ・態度 ・活動が全体的な行為の予備 ないし準備段階
におけるものでしかない場合 であって も共同正犯は認められる、 という
スタンスを判例はとっている(32)。
しか し、このような諸基準の定立を前提 としつつ、BGHは実際の事案
の評価においては、助言あるいは実行行為 を行な う行為仲間を助けるよ
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うな方法で、その者の 「行為決意の強化」 を図る場合 であって も、予備
段階での共働 という形で、共 同正犯 の成立 を認め ているのである。つ ま
り、場合によっては、犯罪行為 を取 り決め るこ と、それ 自体で も予備段
階での共働 として評価 されているのである㈹ 。
このような判例 の態度に対 して、学説は批判的 である。それは予備段
階の共働を認めない見解は もとより、これ を認め る見解において も 「行
為決意の強化」 ということで共同正犯 に必要な寄 与が遂行 された と評価
すべ きではない し、 また犯 罪を取 り決め ること自体が、ただちに予備段
階での 「共働」 として認め られ るわけでは ない、 とされていることから
も明らかである(34)。この意味で、通 説的見解 は予備段階での共働 を制限
的に認めていると理解 した方が適切 である。 た とえば、キュッパーは次
のように述べ る、すなわち、犯 罪を取 り決めるこ とないし犯罪を協定す
ること、このことが共同正犯の寄与に十分 であることを認めた としても、
この場合、 さらに客観的な寄与 を必要 としない とするならば、それは共
同正犯の構造に矛盾 しないか、 と。普通、共 同の行為決意のほかに、各
関与者が行為決意に基づ いて、かつ その枠 内で 「客観的」 な行為寄与 を
調達 していなければならない ことは、共同正犯 の必要条件 とされてい
る(35)。キュッパーによれば、刑 法25条2項に規定 され る 「犯罪的行為の
共同遂行」とは、主観的な意思の一致 をとお して共 同関係(Gmeinschaft・
lichkeit)を生 じさせ る共同の行為決意 の他に、 さ らに 「遂行」という部
分をも含んでいる。 しか し、BGHが 行為寄与 と して十分 であるとす る
「犯罪の取 り決めへの関与」は、全体 的行為(所 為)の 遂行に関する共
同の行為決意 とい う以上の ことは、何 ら含 むもの ではない、 とされてい
るのである㈹。
それでは、通説は どのよ うな形で予備段階 での共働 を制限的にせよ認
めているのだろうか。 まず、有力な論 拠 として指 摘で きるのが、予備段
階での関与者の行為寄与の 「役割 とその機能」に着 目する見解である働 。
たとえば、背後者あるいは黒幕 といった ような人物を想定する場合、そ
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してその者が実行段階での寄与 を調達 していな くとも、つ まり、その寄
与の調達が予備段階に限定 され るとしても、その者の行為寄与 を共同正
犯 の成立に十分であると評価す ることができるのは、その関与者の行為
寄与における指導的役割 と優越 した機能 を前提にす るか らである。む し
ろ、そのような者の寄与を 「事象における脇役」として取 り扱 うことは
不 自然である、 とされている。 さらに論者によると、行為支配説に従 え
ば、事象の 「中心人物」 ないし 「鍵を握 る人物」 として、計画にそって
操縦 され共同形成的な行為支配を有 していた者は正犯 として捉 えられ
る。 この場合の行為支配 とは、 自己の意思に従 って、構成要件実現を阻
止 した り、進行 させた りす ることができるということを意味す る。反対
に、 自身に行為支配がな く、実際の事象においては 「脇役」 として、所
為 の遂行 を唆 したり、何 らかの方法で促進 した りした者は共犯である、
とい う。
このような考 え方から出発すれば予備段階での共働を全面的に認める
のではな く、一定の条件を充足する場合、すなわち、キュ ッパーの指摘
す るように、共同正犯はあくまで も 「犯罪的行為の共同遂行」の場合な
のであるか ら、客観的な寄与の存在をどのように予備段階での関与者に
認めてい くのか、このための条件ないし基準が重要 とな り、これが判例
と学説の分水嶺 となって くる。た とえば、別の論者 によれば、犯行現場
にいない(い いかえると、予備段階に限定される)関与者については、
全体的行為(所 為)に 関す る計画の 「共同形成」あるいは全体的行為の
「組織化」といったことが基準 として要求されているのである㈹ 。そし
て、このような基準に従 うと、事象の中心人物は、全体的な行為 を共同
形成 していた、あるいは、共同計画を策定し、全体的行為 を組織化 して
いた と評価できるのではないか。 また、その ような人物は所為の経過を
本質的に共同形成 していたのであるから、犯罪結果 は、その人物の 目的
追求に思考され共同形成された意思の 「所業ないし仕業」と評価 される
ことになる。 この意味で、単なる行為決意の強化、あるいは犯罪を取 り
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決め るといったことが、ただちに共同正犯の成立を認めることのできる
場合 ではないことは、通説的な見解からは明らかである。
さらに、学説において強 く主張される論拠 として、実行行為前の関与
者の行動 ・活動 ・態度 と後続の実行行為 との関連 を重視するという視点
があ る。 すなわち、 この考え方か らは、関与者の活動が予備段階に限定
され ていた場 合に共同正犯 を承認す るためには、行為寄与の時点がいつ
であ ったのかではな く、所為が遂行 された場合にその寄与の効果がどれ
だけのものであったのか、このことだけが重要である、 とされる㈹。さ
らに別の論者によれば、共同正犯の成立に必要な客観的寄与 とは、広い
意味 での構成要件の充足に際して 「影響 を及ぼ し続けて」いれば足 りる。
そ うであれば、実行行為前の関与行為が犯罪の実現を可能 あるいは容易
に したり、その実現が失敗す る危険性 を減少 させた りした場合には、寄
与に十分 なもの と評価できる、 とされている(40)。
この論拠 も、共同正犯には客観的な寄与の存在 を必要 とする、このこ
とを確認 させるものである。 したがって、予備段階での関与者の行為 ・
活動 を共 同正犯者の行為、客観的な寄与 と評価す るうえで関与者の主観
的な側面 に重点をお き、判例のように 「行為決意の強化」あるいは 「犯
罪の 取 り決め」 といった各関与者間の主観的なつなが りを強 く主張する
判例 の立場は、いわば欠ける要件 を別の要件で補 うもの、 とい う批判が
可能 である。ただし、実行段階に限定せず、広 く共同正犯成立の可能性
を認 める場合 には、 とくに他 の関与形式と共同正犯 との区別が関与者の
主観 的な側面をも考慮す ることによってなされることは、通説的見解に
おい ても否定されているわけではないし、む しろ重要になって くると解
され る。論者によれば、共同正犯 と帯助 との区別については、「寄与の社
会的価値 」を決定するための主観的な要因の考慮、このことが必要にな
る、 とい う(叫。このように考えると、関与者の主観的な側面が重要であ
ると して も、それだけでも共同正犯は認め られるのか、さらに予備段階
での 関与行為 であって も、何 らかの行為が遂行 され、それが一定の基準
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を充足 した場合、それ を客観的な寄与 と評価 してい くべ きなのか、この
ような点 をめ ぐり、予備段 階での共働 を認め る見解 のなかでも争いがあ
ると理解す ることがで きよ う。
キュッパーによれば、BGHが 行為 寄与 として認めた 「犯罪の取 り決
め」は、共同の行為決意を超えることを何 ら含んではいないし、一般的
に承認 された共同正犯の要 件に も矛盾 し、法規の文言を無視するもので
ある、 とされている(42)。つ まり、犯罪の取 り決め、そしてそのことに関
与することは、それ自体、 共同正犯に必要 とされる客観的な寄与ではな
い、 と考 える立場は、予備 段階での共働 を認 めるにせ よ、あ くまでも共
同正犯が「共働」という形態 で現れる事 態であ る、このことに注意 を払っ
ていると考えられるの であ る。キュッパーは次のように指摘 している。
すなわち、予備段階の寄与 で十分 であるのは、犯罪全体の行為(所 為)
の実行 を共同して支配するこ とを可能にす るように、全体的行為に対 し
て、詳細であ り、形成的で本質的な計画の実行 と組織化の遂行 を十分に
基礎づけていた場合に限定 され る。 これに対 し、実行者の行為決意を単
に強化することだけでは、構成要件 に該当す る行為 を行 なうか否か、行
なうとしてどのように行な うか、 このことに関す る 「共同決定」 を基礎
づけることはで きない。そ の程度の関与であるならば、各関与者が同等
であ り、分業的に他人 と一 緒に活動 した り、 もしくは活動す ることを意
欲 していた り等の(とくに前述の判例 の諸基準 を参照。BGHが挙げる基
準は共同正犯を考 える うえでか な り示唆的である)共 同正犯において重
要 となる点が問題にな らな い、 と。
この考え方に従 えば、共 同正犯 を 「意識的かつ意欲的な共働」 と把握
す る場合、共同 して全体的 な行為が遂行 され る以上、(BGHの判例 とは
異なって)一 定の客観 的な寄与の存在が確認 される必要があるが、その
寄与は全体的な行為に関す る共 同の行為計画 あるいは行為決意の存在 を
前提にしていると理解 するべ きなのであるか ら、通説の共同正犯の把握
の仕方においては、ますますその主観 的要件 である共同の行為計画 ・行
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為決意が重要な位置を占め ることになる。
キュッパーは共同の行為計画 ・行為決意の必要性 とその機能 を概略次
のように示 している㈹ 。① 共同の行為計画 ・行為決意は共同正犯の責任
の 「範囲 と射程」を確定す る。行為計画 ・行為決意を超 える部分は、関
与者に とって過剰な部分 として帰属 させ られ ることはない、②承継的共
同正犯の場合には後行者の帰属の根拠 を明確にすることがで きる。承継
的共同正犯 を認めるとして も、後行者にも帰属が許され るのは、行為決
意に基づ く共同関係が形成されることを前提にする。また否定す るに し
ても、意思連関の欠如 を理由にするとすれば、やは り行為計画 ・行為決
意の存在 を前提にする場面である、③共同正犯の未遂をめ ぐる問題で全
体的解決説に依拠する場合 には、犯 罪的行為 の計画が重要である。全体
的解決説は、最初の関与者の着手があれば同時的に他の関与者に も全体
としての着手を認めることになるが、この結論が認められるの も、個々
の関与者の役割分担 という側面 を重視す るからであ り、この「役割分担」
ということも、 とくに犯罪的行為の全体像、行為計画か ら看取 されるこ
とである、④ ドイツ刑法30条2項の 「重罪の協定」 を考 える場合、重罪
の協定(取 り決め)と は、各関与者の意思の一致す るところが共同正犯
(的行為)の 遂行に向か うことを前提に している。そうであれば、この
協定 とは共同の行為決意にほかならない。
このようなキュッパーの指摘は共同正犯論 をめ ぐるさまざまな問題点
を考 えるうえで、 とくに 「意識的かつ意欲的な共働」 として共同正犯 を
把握することの必要性 を強調するものとして重要 である。 というのは、
このような把握 を前提にす ることで諸問題の解明の手掛か りを手にする
ことになると思 われ るからである。たとえば、③で指摘 された共同正犯
の未遂を素材 として考 えてみると、この問題領域においても共同の行為
計画の必要性があらためて浮き彫 りにされる。
共同正犯の未遂をめ ぐっては、判例および学説上、各関与者の うちの
一人が全体的な行為(所 為)の 実行に着手すると直ちに全関与者が同時
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的に未遂段階に入るとする考え方、すなわち全体的解決説 と、各関与 者
に統一的に未遂の開始が認め られるべ きではな く、関与者ごとに個別 的
に未遂の開始を認め るべきであるとす る考え方、すなわち個別的解決 説
とが対立 している⑭ 。通説的見解 は全体的解決説に依拠しているわけだ
が、本稿においてはとりあえず、両説 とも共同の行為計画の必要性 を強
調する点については変わりがないということ、 この ことを指摘 してお き
たい。すなわち、共同正犯の未遂を考 えるうえでポイン トになるのは、
各関与者の実行段階への介入が各人において時間的 な間隔 をもってい る
場合が稀ではないということ、つ まり、各関与者は事前の行為計画に基
づ いて、それぞれに割 り振 られた行為 を遂行する。 その際、時間的な間
隔があ り、全員が統一的に同一の行為に着手す るのではな く、個別的 な
着手 を最初か ら想定す る場合 もあること、あるいは実行段階に至 る前 に
関与行為が終了する関与者 も想定 しうるということ、などの点である。
そして、このような点 をめ ぐって共同正犯の未遂が問題 となるのであれ
ば、共同の行為計画の役割ないし機能 ということも、当然に重要になっ
てくる。
個別的解決説によれば、行為計画に従 った個々の関与者の直接的な着
手 ということを重視することによって、その未遂の開始時期 も個別的に
検討 されることにな り、 これはさらに予備段階での共働 を認めない こ
と㈹ 、すなわち、共同正犯における 「共同支配」 ということが認め られ
るの も、実行段階における各関与者の直接的な寄与が調達 される場合 と
いうことになるので、個々の関与者の実行段階における寄与の調達、 こ
れが果たされたか否かを基準として、個別的な検討がなされることに な
る。
これに対して、全体的解決説は、共同支配 というこ とを観念す ると し
ても、共同正犯が相互的な帰属 を前提 として構想される以上、先行す る
関与者の直接的な着手の段階で全体的に未遂の開始 を認め る。共同支配
は最初の着手が認め られたときにすでに存在 している。つ まり、事前の
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行為計画に従い、各関与者は自身の寄与を調達 していたのであ り、そ う
であれば、先行の関与者の直接的着手は他の関与者にとっても意味のあ
る態度 として、彼に帰属させ られる1こ のことは、共同正犯においてそ
れ を特徴づける帰属原理 として承認 されるべ きである。 また、各人がそ
の寄与を調達する段階は、単なる予備的 ・準備的段階ではな く、結果発
生に対 して、重要な意義を持 った行為 ・態度 をなす段階 として特徴づけ
られる場合 もあ り、形式的な意味での実行行為の段階ではないが、実質
的に見れば、共同正犯の客観的寄与 を認め ることができる段階 として評
価できる場合 もあるので、そのような場合には、後続する実行行為に影
響 を有する寄与を調達 しうる段階 として評価すべ きである。 このことを
認めることによって、後行の関与者の関与行為 も実質的には重要な行為
として評価 されることで、つ まり、彼らも客観的寄与 を調達 していた と
されることによって、相互的帰属 も肯定されることになる。共同正犯の
未遂的遂行行為 も既遂の場合 と同様に、その帰属原理が肯定 されなけれ
ばならない以上、未遂的行為 と認め られる段階も客観的寄与が調達でき
る段階でなければならないのである㈹ 。
このような両説の対立点を踏 まえると、行為前に策定 された全体的行
為に関する計画を前提に各関与者の寄与をどのように評価すべ きか、こ
の ことが共同正犯の未遂を議論するうえで重要 となる。前述の とお り、
キュッパーは、共同の行為計画の遂行において、関与者の うちの一人が
構成要件の実現に着手 した場合に全関与者が未遂段階に入るとする全体
的解決説は、「役割分担」を重視することになる。 というのは、共同正犯
においては、各関与者が時間的に間隔を持って関与す ることが稀 ではな
いので、各関与者 ・共同者が未遂段階に至ったと評価 されるためには、
全体的行為に対する個々の関与者の役割分担 という視点が重要 な基準 を
提供す るか らである、と指摘 している(4η。
キュッパーの挙げる共同の行為計画 ・行為決意の必要性 とその機能 を
前提にすると、共同正犯において重要な視点は、各関与者の「役割分担」
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ということである。各関与者が目的を有 し、犯罪的行為 を遂行 してい く
場合に、個々的な行為は部分 としての意義 を持つのではな く、全体的な
行為のなかでその意義 を見出される。つまり、個々の行為は全体 として
の犯罪的行為 をつ うじて結果 を惹起す ることを目的 として遂行されるも
のである。 そうであれば、個々の行為は個別的にではな く、全体的に把
握 されるべ きである。個々の行為 を全体 に結び付ける契機 として重視 さ
れるのが、共同の行為計画 ・行為決意である。役割の分担は、事前に策
定される行為計画に基づいて割 り振 られ るもの と解されるのである。
IV結 論
以上のように、共同正犯 を 「意識的かつ意欲的な共働」 と捉える考 え
方は、共同正犯の実体 を適格に把握 していると理解できる。 この考 え方
か らまず導 き出されることは、犯罪的行為 の全体に関す る行為計画 ・行
為決意の必要性であるが、共同正犯の成立にはそれだけでは十分ではな
く、行為計画 ・行為決意 を前提にした、そしてその枠内での客観的な寄
与の調達がなされていること、この主観的な側面と客観的な側面 での要
件の充足を必要 とすることが、むしろ、「共働」とい うことか ら導かれる
帰結である。予備段階での共働 を認める学説がBGHの 立場に批判的で
あるのは、まさに、BGHが客観的な寄与の調達・遂行が認め られないよ
うな場合で も、共同正犯 を認めているか らである。 この点において、諸
説が強調する 「制限的」な予備段階の共働の捉え方は、意識的かつ意欲
的な 「共働」 としての共同正犯の把握の仕方か らは、妥当であると評価
できよう。
共同正犯の場合、個々の行為が同時的に遂行されているとい うわけで
はな く、いいかえると、単独の正犯の集積 ないし複合体 というものでは
ない。あ くまで も 「共同」の 「正犯」として評価され るものである以上、
個々の関与者は 「相互的」な存在 として捉えられる必要がある。共同の
91
行為計画 ・行為決意は、この意味で、部分的な、個別的な行為 を全体 的
な行為へ と結合 させる契機 であると同時に、行為計画 ・行為決意が存在
することで、共同正犯 と同時犯 を区別することができる(48)。このような
行為計画 ・行為決意を前提 とす ることで、各関与者が調達 ・遂行すべ き
寄与の性質 も、全体的な行為のなかで的確に把握することがで きる。
通説的な見解が依拠する行為支配説あるいは機能的行為支配説に従 う
場合、 このような共同の行為計画 ・行為決意の必要性 を相互的な帰属 を
正 当化するために必要であると考 え、 また、「役割分担」とい う考 え方が
とりわけて重要視されるのであれば、それ も各関与者が計画策定、行為
決意 を共同することをつ うじて、各関与者が合意 しあっているとい うこ
とを前提にするものといえる。共同の行為計画 ・行為決意に基づ くこ と
によって、客観的な寄与 も犯罪全体 の枠内でその実効性 を獲得で きるの
である。
共同正犯論においては、 さまざまな解釈論上の問題点が存在 している
が、それに対して、妥当な結論 を導 くために も 「意識的かつ意欲 的な共
働」 として共同正犯 を捉えることは必要なことと解 される。すでに述べ
たように、たとえば、共働段階をめ ぐる問題にせ よ、共 同正犯の未遂 を
どのような立場か ら考 えてい くべきかとい う問題にせ よ、や は り、意識
的かつ意欲的な共働 ということか ら導かれる、行為計画 ・行為決意の必
要性、およびそれ を前提 とした客観的寄与の調達 ・遂行 とい う視 点は、
これらの問題 を解決す るうえでも重要 な手掛か りを提供す るもので あ
る。
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